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Division De Condominio Fijacion De Canon Locativo Intimacion Previa
Facultades Judiciales

JURISPRUDENCIA Division de condominio. Fijacién de canon locativo. Intimacion

previa. Facultades judiciales Serevoca€ fallo recurrido, haciendo lugar ala pretension por fijacion de canon locativo, pues a
partir de la notificacion de la accidn por division de condominio instaurada la actora ha exteriorizado el reclamo por la ocupacion
exclusivay excluyente del inmueble por parte de su hermano. En Lomas de Zamora, alos 12 dias del mesde Abril de
2018, reunidos en Acuerdo Ordinario los Jueces de la Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial, Sala Segunda, de este
Departamento Judicial, doctores: Guillermo Fabian Rabino y Luis Adalberto Conti, con la presencia de la Secretaria del Tribunal, se
trajo a despacho para dictar sentenciala causan® 48701 caratulada: "RODRIGUEZ ANA ESTER C/ RODRIGUEZ MIGUEL
ENRIQUE S/DIVISION DE CONDOMINIO". De conformidad con lo dispuesto por los articulos 168 y 171 de la Constitucion de la
Provincia de Buenos Airesy 266 del Cadigo Procesal Civil y Comercia del mismo Estado, la Camara resolvio votar las siguientes:

CUESTIONES: 1°) ¢Esjustalasentenciaapelada? 2°) ¢Hasido bien concedido el recurso de apelacion interpuesto en
subsidioafs277?  3°) ¢Que pronunciamiento corresponde dictar?  Practicado el sorteo deley (art. 263, in fine del C.P.C.C.);
dio e siguiente orden de votacion: Dr. Guillermo F. Rabinoy Dr. LuisA. Conti.  VOTACION: A laprimeracuestion, e Dr.
Guillermo F. Rabino dijo: |- El Magistrado Titular del Juzgado en lo Civil y Comercial n° 4 departamental, dicté sentenciaen
estos obrados a fs. 236/243, haciendo lugar ala demanda entablada por Ana Ester Rodriguez contra Miguel Enrique Rodriguez por
division de condominio, y en consecuencia decreté la misma respecto del inmueble consignado en autos.  Difirié laformade
division parala etapa procesal previstaen el articulo 674 del Cédigo Procesal eimpuso las costas a demandado en su calidad de
vencido.  Asimismo, rechazé la pretension por fijacion y cobro de canon locativo, con costas alaaccionante.  11- Apeld
Unicamente la actora fs. 283, recurso que le fuera concedido libremente afs. 286.  Mediante la pieza de fs. 317/321 fundo sus
discrepancias, las que merecieran las réplicas que lucen afs. 323/324.  |11- Se agraviala accionante por el rechazo de su
pretensién por fijacién de canon locativo y/o compensacion locativa, sefialando que el aprovechamiento, uso y goce del inmueble
por parte de su contraria se encuentra comprobado.  Resalta que asi |o entendi6 el judicante en el punto 4-3) del decisorio, como
también que dicho uso en forma exclusivay excluyente del demandado nunca fue compensado econémicamente a la actora,
circunstancia que se encuentra reconocida conforme el pliego de posicionesdefs. 124y lasrespuestasde fs. 125.  Consideraque
en virtud de estar probado el dafio padecido por la actora en materia de canon locativo, la conclusion del a quo respecto alafaltade
prueba para establecer el valor locativo del inmueble eserrénea. Manifiesta que dicho quatum resulta facilmente deducible en
virtud del valor del inmueble, la costumbrey la préctica del mercado inmobiliario en materia de alquileres de viviendas, la periciade
fs. 171/185y las demés cuestiones vertidas y desarrolladas en autos.  Expone que el Juez posee la facultad defijar el valor
locativo de la propiedad con total libertad y prescindencia de la eventual prueba pericial que se hubiererealizado.  Solicitase
revogue parcialmente la sentencia, y se fije un monto compensatorio por la ocupacion exclusiva del inmueble por parte del
demandado, con costas al mismo, dejando sin efecto las impuestas asu parte.  1V- Inicialmente cabe recordar, que que en virtud
del principio de congruencia en materiarecursiva, larevision de la sentencia se encuentra acotada a aquéllo que ha sido materia de
agravio.  En el campo recursivo -tanto ordinario como extraordinario- tiene vigencia desde antiguo la premisa de que larestriccion
de la competancia del superior estd dada por la medida del recurso donde se fija €l "thema decidendum: tantum devolutum quantum
apellatum”, brocardico que tipifica el agravio como vélvula de aperturadel recurso. Si €l interés esla medida de la accion, € agravio
lo esdel recurso (S.C.B.A., Ac. 93.950, s. dell 5/VI11/2006; C. 100.904, s. del 2/VV11/2008; C. 103.161, s. del 10/VI11/2011; C.
117.732, s. del 29/IV/2015, entre muchos otros).  De estaforma, la expresion de agravios postulada por la parte actora
circunscribe laquejaa rechazo de la pretensién por compensacion y/o fijacion de canon por la ocupacion exclusiva de su
conddémino, materia sobre la cual habré de expedirme.  Aclarado ello, he de adelantar que, analizada la parcela del decisorio
puesta en crisis en € marco del plexo probatorio existente en autos, €l recurso merece prosperar. 1) El Magistrado de lainstancia
de origen sostuvo que la circunstanciadel uso y goce del inmueble por uno sélo de los condéminos "...ha sido reconocida por €l
propio accionado puesto que manifestd que vive en é con su familia, sirviendo esto de pruebaidénea. En efecto, dicha circunstancia
se encuentra reconocida por el demandado, y ratificada por lostestigos® (v. fs. 241, considerando 4-3).  Dichaconclusién no ha
sido motivo de embate alguno por las partes, por lo cual se posafirmeen estainstancia. ~ Asi, resulta dable recordar que el
condominio es el derecho real de propiedad que pertenece a varias personas, por una parte indivisa, sobre una cosa mueble o
inmueble, teniendo éstas idéntico derecho a uso y goce de lacosay areclamar ladivision de lamisma mientras no se encuentre
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sometida a unaindivision forzosa (arts. 2673, 2684 y 2692 del Cédigo Civil s. Ley 340 y modif.; 1983,1986 y concs. del Cédigo
Civil y Comercial delaNacién). En ese contexto, aquel que usala cosaindivisa, aunque lo haga excluyendo al restante condémino,
esta gjerciendo tal derecho, de modo que por ese uso exclusivo no asume ninguna obligacién en relacion a este Ultimo. Sin embargo,
como ambos gozan del mismo derecho de igual manera, basta que el otro manifieste su oposicion a uso exlusivo de su coparticipe,
para que éste, a partir de entonces, quede obligado frente a aquel a pago de una compensancién equival ente a un canon locativo
hasta tanto cese dicha ocupacion exclusiva o sellevaa cabo la efectiva division del bien. De este modo, se compensa con dinero €
perjuicio que uno de los condéminos sufre a causa del beneficio que otro recibe mediante el aprovechamiento exclusivo de la cosa
(arts. 2680y 2684 del cédigo velezano; 1986 y 1988 C.C. y C.N.; cfr. doctr. CC0002 QL, 14635, 9/V/2017; €l destacado me
pertenece).  En este orden deideas, a partir de la notificacidn de la accion aqui instaurada, la actora ha exteriorizado el reclamo
por laocupacion exclusivay excluyente del inmueble de autos por parte de su hermano. Es que previo a ello, no ha habido una
exteriorizacion de dicho reclamo que demuestre lafalta de conformidad con la situacion existente, por |o que debe presumirse un
consentimiento téacito de ocupacion gratuita.  Ello asi, toda vez que la carta documento agregada a fs. 28/31 no contiene
intimacion o reclamo alguno de una compensacion dineraria por €l uso y goce exclusivo del inmueble, ni tampoco resulta prueba
eficiente de ello, las respuestas del apoderado de la actora que surgen de la absolucidn de posiciones de fs. 127, como pretende hace
valer larecurrente.  En prietasintesis, larelacion juridica entre las partes encierra una obligacion puray simple, siendo su
exigibilidad en formainmediata a su nacimiento, que no requiere lafijacion de un plazo, pero si lainterpelacion parala constitucion
en mora, la que debe reunir los requisitos intrinsecos, como son el requerimiento de pago y su tiempo (arg. art. 509 del C. Civil s.
Ley 340 y modif.; art. 887 del C.C.y C.N.).  Endefinitiva, tengo parami, que se encuentra acreditado en el caso €l uso y goce,
exclusivoy excluyente, por parte del demandado -y su grupo familiar- del inmueble que posee en condominio con Ana Ester
Rodriguez; como asi también, el derecho de la actora a percibir una compensacion en caracter de canon locativo, reclamo por €l cual
se constituyd en mora al demandado el dia 15 dejulio de 2011 con el traslado de la accién instaurada (v. fs. 87/88y 91).  2) Ahora
bien, el nicleo de la disconformidad de larecurrente se centraen el rechazo de su pretensién compensatoria, con fundamento en la
falta de prueba alos efectos de valuar €l canon locativo pertinente.  Cabe traer a colacion, que el articulo 165 del digesto de forma
autoriza al Juez afijar el importe del resarcimiento cuando no estuviera justificado su monto, siempre que €l perjuicio se encuentre
acreditado. Empero, €l gjercicio de esta facultad que confiere la norma citada, no legitima un gjercicio caprichoso o arbitrario que
contradiga las reglas o principios de la experiencia que se invocan parafundar la estimacion de aquel monto (cfr. doctr. S.C.B.A, C.
98.305, s. 25/V1/2008).  Esdecir, la prueba de la certeza del dafio y su extension corresponde a quien lo invoca, y sélo la
cuantificacion del perjuicio puede ser suplida por lafacultad que confiere alos jueces el articulo citado, dentro de los parametros
sefialados por la equidad y la razonabilidad, reduciendo en determinados supuestos el monto reclamado por tal concepto, ante la
deficiente prueba de tal extensién, sin suplir la prueba que debié producir lainteresada (cfr. doctr. Oteiza Eduardo en "Cédigo
Procesal...", Rub. Culz. 2012, 2° Ed. ampliaday actualizada por Roland Arazi, T. |., pag. 346/347).  En estos pleitos por
indemnizacion derivada de la ocupacion de un inmueble, el valor del canon -su justiprecio- no puede ser, por su propia natural eza,
sefialado con exactitud matematica, quedando librada, dentro de ciertos limites, a criterio de los jueces (cfr. Morello, Sosa,
Berizonce, "Cdédigos Procesales...", Ed. Plantense, T. I1-C, pag. 144).  Siguiendo estos lineamientos, probado el derecho dela
actoraa percibir la compensacién reclamada, encuentro que corresponde analizar 10s el ementos necesarios para arribar a una suma
dinerariaatalesfines. En esa faena, encuentro preponderante la pericia agregada en autos afs. 171/185 que fuera realizada por €
Martillero y Corredor inmobiliario Vicente Roberto Di Tommaso, la cual no mereciera objecion alguna de las partes (v. fs. 187y
202; arts. 384y 474 del C.P.C.C.).  Creo oportuno citar, que por €l principio de adquisicion procesal, unavez producida la prueba,
lamisma es asumida para el proceso y sirve ala conviccion o certeza de los magistrados con prescindencia de los sujetos que la
ofrecieron o produjeron; no pudiendo las partes pretender que el juzgador al dictar su fallo prescinda de alguna de las pruebas si
consintieron su agregacién al juicio (S.C.B.A., Ac. 79216, s. 24/1X/2003; Ac. 87968, s. 16/11/2005; C. 1211056, s. 8/X1/2017, entre
muchosotros).  Retomando el andlisis de la experticia, de la misma surge que € inmueble se encuentra en una zona cercana alas
estaciones de tren de Adrogué, José Marmol y Burzaco (20 cuadras aprox.); con acceso alineas locales de colectivos; colegios
privados y estatales en la zona; cercano a Hospital de Adrogué; a 10 cuadras aproximadamente de la AvenidaEspora.  Agregael
perito que seguin informe de A.R.B.A. €l total construido es de 170 mts. cuadrados sobre un total de 330,10 (10 x 33,01 mts.).
Describe que €l bien consta de dos plantas, a saber: en planta baja cuenta con jardin/parque al frente, garaje, cocina-comedor, living,
pequefio patio, lavadero y bafio. Mientras que en planta alta, ala cual se accede por escalera de madera de muy buena calidad, cuanta
con un lugar de paso apto como estar o lugar de estudio, dos dormitorios con placard y techo de madera ala vista con piso de parque,
un bafio y ante bafio, el resto pisos de ceramica, todo en excelente estado de conservacion.  Informael Martillero y Corredor
Pdblico actuante que el inmueble consta de servicio de luz, agua corriente, gas natural, asfalto y cisterna por problemética del uso
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del aguacorriente.  Concluye el experto que utilizando el método VAPROF (valor promedio de ofertas), para este tipo de
inmueble en la zona de Burzaco -se acompafia plano y fotografias- €l total de tasacién es de ciento veinte mil dolares
estadounidenses (U$S 120.000).  Arribados a este punto, alos fines de establecer el monto del canon locativo, no cabe sujetarse a
formulas matematicas o parametros inconmovibles, ni atado a cualquier estimacion pericial, sino que corresponde ajustarse
prudentemente a pardmetros de equidad (art. 165 del C.P.C.C.), mediante diversos factores a ponderar: la naturaleza que reviste el
destino del bien, su ubicacién en el gjido urbano, estado fisico, dimensionesy funcionalidad de la construccién y, en derredor de los
usos 'y costumbres para calcular la renta aproximada que se hubieralogrado en el mercado libre de contratacién.  Albergando
estos pardmetros, y conforme las caracteristicas y valor del inmueble informados por €l perito actuante afs. 171/185, enmarcados en
los porcentajes de tasacion que, por las maximas de la experiencia, se estilan en la actividad inmobiliaria alos fines de las |ocaciones
urbanasy, principios de equidad, razonabilidad y proporcionalidad que facultan al Juez alosfines de justipreciar €l valor dela
compensacion dineraria, entiendo que el canon locativo mensual del inmueble deberia alcanzar lasumade $ 6.000 (arts. 165, 384 'y
474 del ordenamiento procesal).-  En este entendimiento, y de acuerdo al los porcentuales de la divisién de condominio que llega
firme a esta Alzada, deberd abonarse en favor de la actorala sumade $ 3.000 mensuales, pagaderos desde lafecha de mora (15 de
julio de 2011) hasta tanto dure la ocupacion exclusiva del inmueble por parte del demandado y su grupo familiar (arts. 509, 2680 y
2684 del Codigo Civil s. Ley 340 y modif.; arts. 887, 1986y 1988 del C.C.y C.N.; arts. 165, 384y 474 del C.P.C.C.). Lasuma
reconocida como canon locativo, devengara intereses que se calcularan alatasa pasiva més ata fijada por € Banco de la Provincia
de Buenos Aires parala captacion de depositos a plazo fijo a 30 dias, durante los distintos periodos de devengamiento, desde la
fecha de mora establecida sin otro cortapisa que el efectivo cumplimiento, en tiempo y forma, de la obligacién reconocida (arts. 622
del Cadigo Civil s. Ley 340y modif.; arts. 7y 768 inc. ¢ del Codigo Civil y Comercial delaNacién). V- Enlotocantealas
costas, y en virtud de la solucion que se propicia, corresponde imponer las mismas, por la pretension de fijacion de canon locativo en
ambas instancias, al demandado, de acuerdo al criterio objetivo de laderrota (arts. 68y 274 del Codigo Adjetivo).  Como natural
desenlace de lo expuesto, en lo que ha sido materiade agravios, VOTO POR LA NEGATIVA.- A laprimeracuestion, €l Dr. Luis
A. Conti expresd que por compartir los mismos fundamentos que el Dr. Guillermo F. Rabino VOTA EN IGUAL SENTIDO. Ala
segunda cuestion, el Dr. Guillermo F. Rabino dijo: |- Liminarmente cabe sefialar que cada uno de los remedios legal es para
cuestionar las resoluciones judiciales, tienen autonomia conceptual y normativa, con excepcion de la apelacion subsidiariaala
reposicion (arts. 241 del C.P.C.C), y deben deducirse en modo directo y principal, ya que no tienen viabilidad |os ataques
subordinados a la suerte de otro medio de impugnacion interpuesto en primeralinea. (cfr. S.C.B.A., Ac. 57637 del 15/1X/98; esta
Sala, causan® 25.741, 1. 20/111/2001, entre muchas otras posteriores). A su vez, por accidn de esas mismas razones, en aquellos
casos en que el recurso de apelacion es esgrimido en forma subordinada ala solicitud de aclaratoria, se entendié que la apelacién no
era procedente (esta Sala, causas n° 26040, |. del 17/5/2001; n° 38384, |. del 24/\/1/2008; n° 38698, 1. del 4/1X/2008; n° 38908, |.
27/11/2008, entre muchas otras).  Cabe tener presente que, invariablemente nuestra Suprema Corte ha sostenido que la
jurisdiccién de alzada es de orden publico, siendo el deber del Tribunal examinar alin de oficio la procedenciaformal del recurso
(admisiblidad) o su forma de concesion, pues el orden de las apelacionesy de las instancias pertenece a sistemadelaley y noala
voluntad de las partes, y dicho andlisis o es sin perjuicio de la concesion hecha por €l aquo, por mas que se halle consentida
(SC.B.A., Ac. 31.281 del 8/11/83y Ac. 44.306 del 10/1X/91, citados por Morello-Sosa-Berizonce-K aminker-Tessones " Cadigo
Procesales..." T. X-B, Actualizacion, Libreria Editora Platense-Abeledo Perrot, 2005, pag. 480; esta Sala, Causan® 39735, |. del
10/VI11/2010).  En ese orden de ideas, habiéndose interpuesto la apelacion en forma subsidiariaa planteo de aclaratoriadefs.
274, su viabilidad se ve seriamente comprometida; por lo que propicio a Acuerdo declarar mal concedido €l recurso de apelacion en
subsidio interpuesto afs. 277.  En consecuencia, VOTO POR LA NEGATIVA.- A lasegundacuestion, el Dr. LuisA. Conti
expresd que por compartir los mismos fundamentos VOTA EN IGUAL SENTIDO.- A laterceracuestion, € Dr. Guillermo F.
Rabino dijo:  Visto el acuerdo logrado a tratar la cuestion anterior, corresponde revocar, en lo que ha sido materia de agravios, la
apelada sentencia de fs. 236/243, y en consecuencia, hacer lugar ala pretensién por fijacién de canon locativo incoada por Ana Ester
Rodriguez contra Miguel Enrique Rodriguez, debiendo abonar el demandado ala actorala suma de $ 3.000 mensual es, pagaderos
desde lafecha de mora (15 de julio de 2011) hasta tanto dure la ocupacién exclusiva del inmueble por parte del demandado y su
grupo familiar, con méaslosintereses que se calcularan alatasa pasiva mas alta fijada por el Banco de la Provincia de Buenos Aires
parala captacion de depésitos a plazo fijo a 30 dias, durante los distintos periodos de devengamiento, desde la fecha de mora
establecida sin otro cortapisa que el efectivo cumplimiento, en tiempo y forma, de la obligacién reconocida. Las costas de ambas
instancias por la pretension de fijacion de canon locativo deberan imponerse al demandado en su calidad de vencido (art. 68 y 274
del C.P.C.C.). Declarar mal concedido €l recurso de apelacidn interpuesto en subsidio afs. 277. Propicio diferir la consideracion de
los honorarios profesional es, hasta la oportunidad en que se practiquen las correspondientes determinaciones en lainstancia de
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origen. ASI LOVOTO.- A laterceracuestion, el Dr. Luis A. Conti expresd que por compartir los mismos fundamentos VOTA
EN IGUAL SENTIDO.  SENTENCIA. Y VISTOS: CONSIDERANDO: Queen €l Acuerdo celebrado quedd
establecido:  1°) Que, en lo que ha sido materia de agravios, la apelada sentencia de fs. 236/243 deberevocarse.  2°) Que en
consecuencia, corresponde hacer lugar ala pretension por fijacion de canon locativo incoada por Ana Ester Rodriguez contra Miguel
Enrique Rodriguez, debiendo abonar el demandado a la actora la suma de $ 3.000 mensuales, pagaderos desde |a fecha de mora (15
dejulio de 2011) hastatanto dure la ocupacién exclusiva del inmueble por parte del demandado y su grupo familiar, con méslos
intereses que se calcularan alatasa pasiva més atafijada por el Banco de la Provincia de Buenos Aires para la captacion de
depdsitos a plazo fijo a 30 dias, durante |os distintos periodos de devengamiento, desde la fecha de mora establecida sin otro
cortapisa que €l efectivo cumplimiento, en tiempo y forma, de la obligacion reconocida.  3°) Que las costas de ambas instancias,
en lo que respecta a la pretension por fijacion de canon locativo, deberan imponerse a demandado en su calidad de vencido (arts. 68
y 274 del C.P.C.C).  4°) Que corresponde declarar mal concedido el recurso de apelacion interpuesto en subsidio afs. 277.

POR ELLO: y fundamentos consignados en el Acuerdo, en lo que ha sido materia de agravios, revocase la apelada sentenciadefs.
236/243, y en consecuencia, hégase lugar ala pretension por fijacién de canon locativo incoada por Ana Ester Rodriguez contra
Miguel Enrique Rodriguez, debiendo abonar el demandado ala actorala suma de $ 3.000 mensuales, pagaderos desde la fecha de
mora (15 dejulio de 2011) hasta tanto dure la ocupacion exclusiva del inmueble por parte del demandado y su grupo familiar, con
més los intereses que se calcularan alatasa pasiva mas alta fijada por el Banco de la Provincia de Buenos Aires parala captacion de
depositos a plazo fijo a 30 dias, durante |os distintos periodos de devengamiento, desde la fecha de mora establecida sin otro
cortapisa que €l efectivo cumplimiento, en tiempo y forma, de la obligacion reconocida. Imponense las costas de ambas instancias
por la pretension de fijacion de canon locativo a demandado en su calidad de vencido (art. 68 y 274 del C.P.C.C.). Declarase mal
concedido el recurso de apelacion interpuesto en subsidio afs. 277. Difiérase la consideracién de los honorarios profesionales, hasta
la oportunidad sefialada al tratar la tercera cuestion. Registrese. Notifiquese 'y, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de origen.
Encontréndose incluida la presente dentro de la excepcidn contenida en la primera parte del segundo pérrafo del articulo 1 del
?Protocolo parala notificacion por medios el ectrénicos? aprobado por la Suprema Corte de Justicia mediante Acordada n® 3845,
confeccidnese la cédula ordenada de conformidad con lo dispuesto por el quinto parrafo del articulo 143 del rito y el articulo 8 del
referido Protocolo, con transcripcion del presente.- 030300E
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